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第 2章一 3-(3) 配偶者相続権 〔承前〕
(d) 本委員会における論戦
1) 前哨戦
1877年9月27日の主委員会第8閉会議において， この議案第7号が審議
されることになった。まず，そもそも配偶者が相続権および遺留分権を持っ
かということが問題とされ，それをどちらも認めるべきであるとする f提案
1Jは，特に議論もなく承認された。
次に，第 1I1麗投および第 2I1買位の相続人がいない場合には配偶者のみが相
続人となるとする内容の「提案むについては変更がなされた。主委員会に
おいては，プランクとシュミットの提案とは異なり，被相続人の裡父母およ
び叔父叔母がいる場合には，配偶者およびそれらの者が相続人となるという
提案がある委員からなされた。議論の結果，委員の多数は，被相続人の控父
母についてだけ，相続人となることを認めたのである。議事録はそのような
結楽のみを記載するのみであり，誰が提案し， どのような議論が行われ，結
局誰の賛成によりこのように決定されることになったのかについては，まっ
たく不明であるが，結論としては，このように祖父母だけが追加される結果
となった。
最後に議論されたのが，生幸子配偶者が第2パレンテーノレの相続人とともに
相続する場合，そして上述のように決定された祖父母とともに相続する場合
にその相続分をどうするのか， という問題である。これについては，結論と
して，すべての場合に生存配偶者の相続分を遺産の半分とすることが決定さ
れた。議論としては，祖父母とともに相続するような場合には，生存配偶者
の相続分を 4分の 3にするという提案もされたようであるが，否決されてい
る。可能性としては，プランクやシュミットがこの提案をした，あるいは少
なくともこの提案に賛成した可能性が大いにあるといえるが，議事録からそ
のことを確定することは残念ながらまったく不可能である。この日の議事は
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以上であった，肝心の開題は次の日の委員会で議論することになる83)。
2) 1877年 10月1日の主委員会第9回会議における審議
今回の提案の最重要部分の議論がなされたのが 1877年 10月 1Bの主委員
会第9限会議である。議事録によれば，この自の議事は，提案の順番を変吏
し，提案5を先に議論することにした84)。
では，その審議はどうであったか。前回の議事録と問じように，議事録に
残されているのは議論の結果でしかない。すなわち， r主主帯配偶者と被相続
人との関の婚姻において生まれた子孫の法定相続あるいは死悶処分によって
得た遺産の部分について，生存配偶者が用益権を持つべきであるとする提案
5は，非常に詳細な説明と賛成理由の説明の後，多数により否決された。こ
れに引き続く家族法編纂者による構成とさらなる詳論を含む提案はもはや考
慮されないこととなったJ85)とあるだけである。これだけでは，プランクの
単独提案の部分が否決されたという点、と，委員の間で議論があったというこ
としかわからない。議論の詳細がどのようであったのかが興味を引く部分で
あるが，議事録はそれについては一切語らない。しかし，この問題に関して
だけは，それをある程度知ることができる。というのも， この主委員会の議
論そもとに相続法編纂者であるシュミットが相続法の部分草案を作成するこ
とになる(次の寧で検討する)が， その部分事案理由書の配偶者相続権に関す
る部分において，シュミットがVorbemerkungenzu den Sitzungprotokollen 
vom 29. September und 1. Oktober 1877.という文書を注に大幅に引用して
いるからである。この文書は重訳すれば r1877年 9丹29日および 10s3 1日
の委員会議事録の前書j と題するものであるが，作成者が誰かは不明であ
る。ちなみに，ここまでの議事録そのものは，委員の l人であるノイパヲ
ア-Neubauerが作成した罷，署名がなされている。可能性としては，議事
録を作成したノイパワアーが作成したとみるのが妥当なように思われるが，
この文書そのものには作成者に関する記載が一切ない。この意味で，成立経
緯が不明な文書ではあるが，シュミットが部分草案の理白書に大幅引用して
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いる以上，特にその信濃性を疑うべき文書でもないように思われるので，本
稿においてもその文書を参考に，この臼の議論を再構成することを試み
る86)。なお， この文書においても，誰が具体的にどのように発言したかの
記録は残されていない。あるのは，プランクの提案になる用益権に賛成の者
の発言内容と，それに反対する者の発言内容がまとめられているだけであ
る。先に引用した議事録からして，用益権賛成慨の主張の多くはプランクの
発雷ではないかと考えられるのであるが，特にそのような証拠もないので，
以下では用益権賛成側と用益権反対側の主強をそれぞれすりあわせるIDで紹
介することにする。
a) 両説の根拠
aa) 用益権賛成側
用益権に賛成する立場と反対する立場の基本的な考え方の違いについてか
ら始めよう。まず，用益権賛成棚から，この用益権の提案は，基本的にロー
マ法ではなくドイツ法に立脚したものであるとしたうえで，以下のように述
べられた。すなわち， r一方配偶者の死亡後の婚姻が生存配偶者の利益のた
めに財産法的効果を発生させるか否かの問題は，そもそも婚姻が記偶者の財
産に影響を与えるべきかの開題の帰結の一部にすぎない。この問題を否定す
るのがローマ法の立場であり，これを肯定するのがドイツ法の立場である。
成立した婚姻に関して，委員会は管理共同制をドイツ法の法定夫婦財産制と
して決定した。いまや婚姻が一方配偶者の死後も余後効そ持つべきかそして
それはその範囲か，について決定することになる。j これは，シュミットに
よる，用益権がローマ法的でドイツ法的で、はないという批判に答えたものと
いえようが， この点については用益権反対側からは何の反論もされていな
い。結論を左右するようなものではないと考えられたのであろうか。そもそ
も， この問題がローマ法に立脚したものであるのかドイツ法に立脚したもの
であるかを議論しでも，それだけで結論が出てくるわけではない。
むしろ問題は，一方配偶者の死亡後の生存記偶者にどのような権利をどの
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ような根拠により， どのような法律構成で認めるべきかという点であろう。
この点について，用益権賛成側から，基本的な立場として以下のように述べ
られている。すなわち， ["棺続法編纂者と家族法編纂者の見解の相違は，余
後効の形態とその理由にのみ容する。相続法編纂者は，生容記偶者に相続権
のみを与えようとし，その漂白として配偶者であることに関しては，血族の
それを類指して，同じ理由をあげ，一方家族法編纂者は，婚掘による結合は
血族関係によって結ばれた結合から親密で完全な生活共同体であることによ
り本質的に異なったものであると主張する。この特性からして，一方配偶者
の死亡後における婚姻の余後効もまたこの特性に合致するものでなければな
らないと主張された。つまり，生存配偶者は婚姻中に得ていた地位を本質的
に支持するという目的を満たすものでなければならない。j ここでの，用益
権賛成側の主張は明確である。すなわち，婚姻関係と血族関係は本質に異
なっているものであり，その血族関係とは異なる本震から配偶者相続権が導
き出されるというのである。これは，プランクが何度もいっていた婚嬬の本
賞という議論を説明しているものであろう。
さらに，用益権賛成者側から，シュミットにより批判されていた f推定さ
れる被相続人の意思j について以下のように反論がなされている，すなわ
ち， ["提案の理由においては被相続人の推定される意思の重規がなされてい
るが，それは生存配偶者の権利を理由づける意図ではない。この意思の推定
は部次的な要素にすぎない。重要なのはすべての権利が婚娼の結合の客観的
に特別な様式に結びついていることであり，意思の推定は客観的な関係に基
づく意思と結果の一致について疑いが生じる場合にのみ考慮されるのであ
るj と。要するに，根拠としての「推定される被相続人の意思Jなるものは
副次的なものであって，それほど批判しでも意味がないのだ， ということに
なろう 87)。
bb) 用益権反対側
これに対し，用益権反対慨は以下のように反論する。すなわち，まず「家
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族法編纂者からも婚姻の関係に基づき，客観的基礎からアプリオリに考えら
れる限りにおいて，生存配偶者の権利は否定されない。」として，用益権皮
対側も配偶者棺続権を否定するわけではないのだ， と前置きしたうえで両説
の違いにつき， r相続法編纂者の見解は，量的に段階をつけた〔傍点部原文ゲ
シュペノレト一筆者〕相続権であり，当事者の血族のそれに近いものである;家
族法編纂者はそれに対して大体においてそれを放棄する;彼{シュミットのこ
と一筆者〕は配偶者の権利について最小限の回定したものとして財産の維持
を考える。ここから血族の相続分を調節しようとする;配偶者と子の競合あ
るいは甥姪との競合にまったく実質的な〔傍点部原文ゲシュペノレト一筆者〕違い
がなしその形式が異なるだけである」と述べる。上述のように，シュミッ
トの基本的立場は，記偶者相続権と血族相続権に本質的な違いはないという
ものであった。そのため，シュミットの提案はその相続分について，場面に
応じて割合を考えるというものである。一方プランクの提案は，配偶者の生
活の維持を大前提とするため，結局のところ他に誰が相続人となっても，少
なくとも生存配偶者の生存中は，生存配偶者の生活維持のために他の椙続人
が忍酎を強いられる結巣となり(もちろん，その法像機成は，相続分によるか用益
権によるかで異なってはいるものの)実質的に同じではないか，というのである。
そして，プランクの基本的立場である生存配偶者の従来の社会的状態を維
持するという基本的立場を批判して以下のようにいう，すなわち，そのよう
な「生存配偶者が従来の外的社会的状態をすべての場合に保護されなければ
ならないという J，r妻の経済的生容のための取り扱いをするj立場は， r婚
姻の本賢からも出てこないし，民族意識にも合致しないのであるj と。
用益権反対側は，むしろプランクとは反対に，基本的には妻が生存配偶者
となる場合を念頭において， r家の身分相応の状態は，夫の死後は，その生
前とは異なるのであるj とする。どのような理由でそのようにいえるのか。
その理由の前提としてまず，親権に基づく用議権の存在を指摘する。例えば
主に夫が夫婦の財産を使用して生計を立てている家族において妻が先に死亡
したような場合には，妻の死後も射産関係に伺ら変化がないという。それ
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は，子が未成年であるうちは子が相続した慰崖も，親権に基づいて親権者で
ある夫がその財産主主使用することが認められるからである。この前提のもと
で，妻が相続人となるような場合はどうなるのか。この場合にも，妻も親権
者となる以上夫の死後すぐに財産状況に大きな変化が起こるわけではない。
しかし，子が成長するにつれ，状況は徐々に変化し，妻が高齢になった暁に
は，高齢の妻は「高齢の親は家政から退きJ，むしろ「子の自由な経済的発
展を可能にするJようになっていく。つまりは，子が年少のときには，母が
子の財麗を親権に基づく用益権により使用収益し，母が高齢になると，子が
母に変わって財産を管理していくようになる， というのである。一方，父が
生存配偶者となった場合には，同様にして「生存した夫は自分を養う能力を
持つことになるJはずであり， r子が成人となったら，父がその経済的実存
を〔夫婦の一筆者〕総財産によって構築していた場合でも，多くの場合財産
の分割や総財産によって設立された営業を〔子が一筆者〕引き受けることは
まったく自然なことであるJ，と。結局，父が相続人となる場合であっても，
父が生涯用益権を持ち続けるよりは，子が成長するにつれて，父から子へ主
要な財産が移されていく方が望ましいと考えているということになろう。以
上から，結論は以下のようになる， rしたがって考鹿すべきなのはまた，家
庭状態の総財産は子の扶養や経済的生存にもまた役立てなければならないと
いうことである。そのため子が成人となり，通常それによってもはや家庭共
同体に属さないようになった場合には，その者に与えられるべき財産な請求
するのであって，それによる権威の喪失は起こらないのであるJと88)。
b) 管理共同制との関係
aa) 用主主権賛成側
この問題は，用益権と管理共同制とが整合的でないとシュミットにより盛
んに主張されていた点である。これについて，当初は用益権賛成側からはそ
の前提が誤っていると主張された。すなわち，用益権の主張と夫婦財産制と
が，実はそれほど関係を持っていないというのである。彼らによれば，露日偶
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者相続権は「婚姻の倫理的性質lこ由来するものであるが，ひとつあるいはそ
れ以外の夫婦財産制の法的な性質に由来するものではない」となる。つまり
は，別産制を基謂とする管理共同制においては，別産制である以上一方配偶
者の苑による婚姻の終了後は夫の財産と委の財産とが暁確に分割され，それ
ぞれの財産について他方が侮からの権利ぞ持つということが考えにくいはず
であるが，当時の法においては， r加藤制に基礎をおく大部分の法において
は生存配偶者にこの社会的状態〔婚姻中と同じ外的社会的状態のこと一筆者〕を維
持することが追求されているj として，管理共同制と生存配偶者の用益権に
矛盾は穿在しないのだ， とするのである制。
ところが，議論が進むにつれ，このような見解は分が懇くなったようであ
り，彼らは若干その立場を変化させている。すなわち「管理共同制の領域に
おける現行法の提案が一致しないということは確かに正当であるJ，として
管理共同制と用益権の主張が整合していないことを認めつつも， rにもかか
わらず死因処分あるいは相続契約により生率配偶者に用益権が認められるこ
とが非常にしばしばある」と実際には死因処分ないしは相続契約においてそ
のようなことが行われていることを根拠にして(ただしこれについて具体的な
データは示されていない)，用益権の主張営維持する。そのうえで再び生存配偶
者の生活維持が必要なのだという前提を維持したうえで，法律構成(ないし
は立法のあり方)については立法者は，既存の法のなかから，優れた要素を取
り出してそれを組み合わせることで規定を形成することが可能であり，それ
をするかどうかは自由裁量の範閤内であるという主張を展開する。もちろ
ん，その主張の結果として，従来の法においては管理共同制に結びつけられ
ていない用益権の考え方を管理共同制に結びつける立法をするべきだという
のである 90)。
bb) 用益権反対関
これに対し，用益権に反対する立場は以下のように反論する。すなわち，
論理的には，上述のような構成をすることが不可能ではないことを認めるも
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のの， Iしかしながら，論理的可能性でもって問題を解決するのではなし
ドイツにおいて何が具体的かつ実際的であるのかで持って解決するべきであ
るムとして理想論ではなしより実際的な立法ぞ目指すべきだと主張する。
そのうえで，先のシュミットの基本的な理解である，夫婦財産棋において二
つの考え方が容在していることを改めて確認し91)，そのうえで，用益権の
提案はそのいずれでもないとするのである92)。そしてその主張の内容は，
要するに用益権反対派からみれば，用益権の主張は，親権者に認められる用
益権(これについては，すでに決定済み)を，棺続において，別の名で， しかも
原期として生存配偶者が死むまで延長するものなのだ， と理解する 93)。そ
のうえで，そのような用益権の主張が以前の委員会の決定と合致しない， と
いうよりもむしろ以前の委員会の結論に反したものとなっているという主張
を展開する。というのも，親権者の権利の議論において，親権者の用益権は
子が成年に達するまでと決定しているにもかかわらず，それに反する結果と
なるからである。さらには，用益権賛成派による，立法者の権限の問題につ
いても反対し， Iそもそも，委員会の任務は，現在存在している法を法典化
することである。しかしながら財産共通制の領域においては， (形式におい
ては所有権あるいは占有の形で)すべての財鹿まで生存配偶者の権利を延長
しているのであるが，相続権あるいは生涯の用益権にまで例外なく及ぶもの
ではなJいのであって「そのような革新の必要性は証明されないJ94)，とす
るのである。
c) 配偶者相続権と子の相続権との復劣
aa) 用益権賛成側
では，次に，配偶者棺続権と子の栢続権との閤に鑓劣関係があるのかとい
う問題に移ろう。これについて，用益権賛成派は以下のように主張する，す
なわち， I婚姻は配偶者の生漉において継続する， したがって生存配偶者が
従来の外的社会的状態を本質的に維持するという婚姻の本質に合致するもの
であるJ，というプランクの主張を繰り返し，子の相続権よりも配偶者の
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活維持を優先させるとする。その理由として述べるのは， iまず第 lに婚姻
という結合を考慮して決定し，それから血族共同体を考慮する，というのも
婚姻は後者の基礎であるからである。したがって子の権利は 2番目であるム
という見解である。これは，血族関係と婚掘関係について，前者は後者の基
礎のうえに形成されるという理由から，その基礎である婚嬬関係を優先させ
るという立場であろう。親である配偶者を鐙先させるということは必然的に
子を不利にすることにつながることになるわけであるが，それ対しては「子
の親に対する畏敬の念は，生存配偶者に従来の外的生活様式を維持すること
を要求する，たとえ子が実質的に損害を被っても j，と述べ， i子の親に対す
る畏敬の念」を根拠に子が損害を受けても仕方がないとする。さらにいう，
「問題は，より大きな価値全どこにおくかである，個人的自由かあるいは権威
か。ここで決めるのは難しい。我々の時代も，権威の原理や家族の意味を強
化すること，家族の一体性ぞ達成すること，そしてそれによって〔家族のー
崩壊と衰退を訪止することがとりわけ求められているj，e. 0 ここでは
他人的自由と権威とを対比させ，家族の崩壊を防ぐという目的のために，子
の椙続権を優先し，子がそれぞれ分割された遺産を岳由に使用することが家
族の崩壊につながることが危倶されている。ここでの主張は，家族の維持を
すべきだという立場から，用益権が好意的に主張されていることになる。以
前にも述べたが，用益権の主張は，家族財産の維持という呂的にも適合的な
面があり，その側面がここでは主張されたと理解されよう。また， i一方配
偶者の死後，償いがたい負担によって閤難に亙面した生存配偶者を子によっ
て従来の外的社会的状態をあきらめさせることは感情に反するj ともいう。
さらには，管理共同制により「生存配偶者が先に死亡した配偶者により扶養
されてきたような場合j，これは主として妻が夫に扶養されている事態が念
頭におかれている，このようなときには， i一方配偶者の死後もまたそれが
必要なのであj 1)，それについて被相続人が死因処分により適切に記慮する
ことを怠るような場合(これはまさに法定相続が機能する場面であろう)は， まさに
その必要があると主張する95)。この最後の理由は，夫の死後に扶養を必要と
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する委のために，用益権が必要であることを強調していると理解されよう。
bb) 用益権反対側
これに対し，用益権反対派は，まず配偶者相続権と子の相続権の優先関係
について， iすべての栢続権を維持しかっ本来的な根拠である血族のそれと
同じように優先されるべきであるん という。結局はシュミットの主張のと
おり，配偶者相続権と子の相続権との間に優劣の関係はないというのであ
る。むしろ， i配偶者を充足した後lこ子に伺が残るかを向うのではなく，逆
の伺いをたてるべきなのである」として子の尊重を考えるべきだとする。と
いうのも， i例えば遺留分権や親の用益権を母にも与えることによって，従
来なされた委員会の決定はすでに子を相続法上非常に不利にしている」から
である。さらにいう， iこの不手当をさらに拡大するならば，それ以外の委員
会の決定にも反対が起こるであろう j し， iさらには子の経済的活動ぞ閉止
しない有益な発展を望む時代の傾向に対する反対も起こるであろう。 J96) こ
のように，過剰な配偶者棺続権尊重に対して警告を?発するのである。
d) 用益権という法的構成について
aa) 用益権賛成側
用益権という法律構成そのものについても，多く議論されている。用益権
賛成派はいわ「生存配偶者が本質的に婚姻成立中と同じ外的社会的状態を
維持するべきであるという目的のためには，生存配偶者の相続権による方法
が簡明である。しかしながらこの方法では，相続されない婚姻についてのみ
その自的が果たされるのであり，相続される婚娼においては，子を考慮して
別の方法が選択されることが必要で、ある J，と。つまり，用益権は子ととも
に生存配偶者が相続する場合に有効な方法であると主張しているのである。
そして，自分の子ではない相続人である継子については， i不可能で、ある」
が， i昌己の子については，子に対する不当あるいは不正なしにその目的を
提案に示した方法で達成することができる;というのも荷親は子に対してー
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体をなしており j，Iどの親から財産が来るのかについて問題は生じないから
である。また両親とその間の子との関係の効果において，生春配偶者の用益
権に対して提起された懸念が緩和されることになる j97)とする。つまり，自
己の子に対する関係では，親子関係の一体性に期待することができる，すな
わち，子は最終的に生存配偶者たる親から被相続人の遺産が来ることを期待
することができ，その期待を根拠にして，生存配偶者たる親の生存中は自己
の相続財産の使用収益をあきらめることが可能であると考えているというこ
とになろう。さらに，用益権を認めることで，管理共同制という法定夫婦財
康制を，従来そのような法定夫婦財産制を採用していなかった地域にも
させることが可能であると主張する。そして， I用益権の有害性合恐れるべ
きではない。グュノレテンベノレク Wurttembergでは何百年も生存配偶者に相
続権とともに死んだ配偶者の遺産についての用益権を持っている;よく知ら
れているようにその状況について争われていないし，有害性が呼び起こされ
てもいないj，として用益権が従来認められてきたグュノレテンベルクで，弊
害が起こっていないということを根拠に，用益権を認めても心配ないとする
のである。結論として以下のようにいう， I管理共向制のみをすべての法領
域で正当なものとして構成するならば，熟慮、しなければならない。この方法
はまったく正答でないというのは，あまりにも恐れすぎである J98)，と。
bb) 照益権反対側
これに対して用益権反対派が特に問題とするのは，生存配偶者の義務とし
て考えられている独立資金(持参金)義務についてである。「生存配偶者に自
己の子の全財産に関する生涯の用益権を与える場合に，後者の利益と用益権
と結びついた有害性との関係の調整はなしではすまない。そのような独立資
金(持参金)義務が実際的であるところでは，親と予の聞の紛争が容易に起
こり，兄弟姉妹潤で不和が起こる」として，この義務が親子関や兄弟姉妹間
の紛争の原因となることを恐れている。さらには，この独立資金の算定にお
いて非常に困難が発生することを危倶する。すなわち，独立資金(持参金)
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の算定において「生存配偶者の適切な扶養を危険にさらすのか否かj という
問題L 仮にそれを肯定する場合にそれはどのくらいの金額とするのか， と
いう問題を決定するのか困難であるというのである。「例えば娘がその遺留
分を持参金として得た後でJ，用益権の対象たる財産の価値の減少が起こっ
た場合， r第2の娘の持参金が生率配偶者の適切な扶養を危険にさらすこと
なく払えないようなJときにはどうするのか， このような場合に f正当化で
きない不公平で、ある子の別備の取扱いJを許容するのかどうか。仮に許容す
るのであれば， r子のうちの一人だけが扶助されるということになりかねな
いj と懸念するわけである。
また， r遺産債権者との関係で用益権は困難をもたらす，すなわち生存配
偶者の債権者がその用益権を差し押さえて，子の扶養を禁ずることができ
るj ことになりかねないがそれでいいのかという点も指摘している。
なお，用議権賛成派があげたグュノレテンベノレクの例については， rこの用
益権が原因の紛争が多数発生しており，その用益権の解諮のためにしばしば
により用益権が一筆者〕年金という形に変更されていることがj確認さ
れており 99)，用益権賛成派の論拠の一つが崩されることになった。
e) 民族の意思
審議の過程で，バイエノレン地方の 1851年から 1875年に締結された夫婦財
産契約の数と傾向についての統計が使用されたようであり 100)，その資料に
基づく議論もみられる。
用益権賛成派は， r夫婦財産契約において生存配偶者の地位の保証がとり
わけ食図されている。この三つの法領域において法定夫婦財産制が動産共同
制であるにもかかわらず，アクスパッハやマインツの法領域におけるその数
の少なさに比較してバイエノレンラント法の領域において法定夫婦財産能を変
更する夫婦財産契約の数の多さがとりわけ自にっしこの違いは本質的に以
下のようにいうことができるであろう，すなわちアワスパッハやマインツの
領域における生存配偶者の地位はパイエノレンラント法の領域のそれに詑較し
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てより満足できるものである， と。その事実から以下の結論を見いだすこと
が可能である，すなわち生存配偶者の地位について，民族の法意識は本質的
に重視しているJ101り としてこの統計を民族の意識が，委の保護を重視して
いる証拠として高〈評価する。
これに対し用益権反対派は， iパイエノレンの統計の報告は，一般的財産共
通制への傾向を示しているが，ここで提案されたような構成へではない，さ
らに小さな範囲でなされたものであり，管理共同制が妥当している大きな範
圏において多くの人々がそれに不満足であるか， ということについて何らの
証明をなすものでもない」としてその統計の意義をそれほど高〈評価してい
ない。さらに反対派は，仮にそのような「小さな範囲jの意思を重視するので
あれば， iまさに提案された生涯の用益権に反対するシュパノレツブノレク相続
令の理由書 (1830年 9月 15日布告)が決定を下しており，そこで成立していた
制度が廃止されたj102)，として用益権に反対する立法の例をあげている。
f) 用益権が適当でない職業
aa) 用強権反対側
最後に，用益権反対派から用益権の構成が不適当な職業(階級)が存在す
る， という反論がなされた。すなわち，配偶者に一定の相続分を与えるのは
「大土地所有者，大商人，工場主等々の者JIこ「とりわけ妻が生存するよう
な場合には規定は適当でないj というのである。特に理由は記載ぢれていな
いが，推測するにこのような者の財産について妻が用益権を持つことが適当
でない，要するに妻が広大な土地を使用収益したり，大きな商脂や工場を使
用して収益を上げることが適当なことではないと考えられたのであろう。さ
らに，このような者の遺言に関し， i自分で決定したいのではあるが，とりわ
け成人した子と一緒の場合に，容易に他人の影響を受ける傾向があるJ103)， 
として遺言に任せることにも消極的である。いかにもその当時の階級差別を
かいま見る思いであるが， このような議論が正当なものとして通用したので
あろう。
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bb) 用益権賛成側
さて，これに対する用益権賛成派は， 1確かに認めなければならないのは，
用益権もまたすべての場合において十分なものでなく， しばしば(例えば，
夫の遺産に大工場があるような場合)J不十分である， という。このように，用益
権反対派の議論に対して正面から反論することはできなかったようである。
ただし， 1これは生率配偶者の権利の形成に決定的で、ない側外的なものにす
ぎないJ，としてその議論に影響を排除しようとし，さらに「立法は通常の
場合に適合しなければならないj と強調する。そのうえで，以上のすべての
議論をまとめた結論として， 1提案の用益権が実際上の有害性をもたらし，
国民経済上の観点からも開様の懸念が存することを誤解しなくても，他方で
用益権の欠点を利点が凌驚する部分では，用益権を認めることが考慮される
べきである。同じことは，遺言によっても，夫の婚掘中の管理共同制におけ
る権利によっても，親権によっても基礎付けられる。したがって，生率配偶
者が自らの子の相続分に関して用益権を与えられるのであれば，その閣に容
する関係の前提である親密な関係により，用議権と結びついた有害性は緩和
されることになろう。すべての関係者は死に際してその財産を可能な限り生
産的にするように一致するのであるJ104)， と主張したのである。
g) 小括
さて， ここで検討しておくべきは， どのような理由でプランクの提案が敗
れ去り，シュミットの提案が採用される結果となったか，であろう。ここで
検討してきたいくつかの論点につき，用益権賛成側が，反対派を説得できな
かったというのがその答えとなるであろうが，いくつかの点、そ指摘すること
ができょう。
まずはじめに，用益権の主張は多数派となることはなかったが，被椙続人
が生存配偶者に用益権を与える遺言をしても，それが否定されているわけで
はない点をあげるべきであろう。この点は議事録をみる限り議論が自熱した
問題ではなかったが，両表ともそれは当然のこととして，議論しなかったと
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解すべきであろうと思われる。すなわち，Jtl益権の構成にはいろいろな難点
が指摘できるが，だからといって被相続人が遺書でそれを?設定することそれ
自体を禁ずることはまったく考えられていないわけである。議論がなされた
のは，法定棺続についてであって，遺言が存在しない場合にどのようにする
かの議論であった点に注意が必要であろう。
そこで，問題は遺言がなかった場合に常に生存配偶者に生濯の用益権伝認
めるべきかということになる。これについては，委員会の多数がそれを否定
したわけである。これについては，先にみたようにプランクは，生存配偶者
が，他方配偶者の死亡後も以前と変わりなく生活できるようにすることを重
要だと考えていたのであるが，この点は委員会の多数がそれに否定的であっ
たことは間違いのないところであろう。しかし，だからといって，生存配偶
者が他方配偶者の死後に経済的にどのようになってもかまわないということ
まで考えていたと理解することはできない。シュミットをはじめとする多数
派は，生存配偶者に…定の栢続分を与えるように規定することを主張してい
るのであり，明日からの生活にも盟難を感ずるという事態と避けるべきであ
ると考えていたことは確実である。何度も指摘しているように，問題はその
形態であって，生存配偶者に対する生涯の用益権のようにまでする必要性は
ないということになろう。
視点そ変えていえば，用益権賛成側の主張するように，一定の相続分を生
存配偶者に認めるとすれば，その分に関しては，可能性としては，その生存
配偶者の死後においても先死した配偶者の血族に棺続されない， という難点
が存するのであり， しかもこのことは用益権反対側も自認するところであっ
たが， その難点が存在するとしても(可能性は低いと考えてはいたが)，用益権
を認めるべきでないというのが，多数の見解であったということになる。つ
まりは，先死した配偶者の財産は，最終的にはその血族のもとに相続される
べきであるという，信統的な相続の考え方の維持をせず，生率配偶者の今後
の生活を相続分により(穏続分という一定の範臨内であるとはいえ)保証したとい
う理解が可能である。このように，生存配偶者の相続分の肯定は，必然的に
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被相続人の残した遺産がその家族内の全部はとどまることにならないという
結果合必然的に含んでいるわけであり，委員会は結論として，この結果を容
認したというように理解することができょう。
さて，非常に長くなってしまったが，プランクによる用益権の提案を否決
にした議論の検討は以上で終了とし，項を改めて，残りの提案の審議につい
て検討を進めることにしよう。
h) 配偶者相続分
否決された用益権に関する提案5に続いては第lパνンテーノレとともに生
存配偶者が相続する場合の相続権の規定である提案4の審議が行われた。用
益権の提案を否決されてしまったプランクから，この提案4について早速修
正案が出されている。すなわち「第 1JI贋位の相続権者とともに生存配偶者は
遺産の 4分の lを相続する」という に改めるようにとの提案である。例
によって以下の議事録では，簡単な結論しか述べられていないので，その提
案の理由についてはまったく記録されていないが，推測するに，生存配偶者
の相続分をなるべく多くするという理由であろうと思われる。そしてこの提
案は多数により賛成された105)。さらに， この決定には留保事項があり，議
事録によれば， i先に死亡した配偶者が，法定相続人たる卑属に婚姻中に養
子にした子しかいない場合，あるいは生存した妻には夫により認知された子
のみとともに残されてしまった場合，そして最後に生存した夫の有責行為に
よって破綻した婚掘における妻が死亡し，子が残された場合(ザクセン民法典
2050条， 2051条参照)に，生存配偶者に何かより大きな割合あるいは直接の相
続権を保証すべきか否かについてJは留保するとされている。議論の詳細は
まったく不明であるが，このような場合には生存配偶者の相続分を増やすべ
きだという議論があったのであろう。
i) 先取分Voraus
次に，議論は先取分に移った。ここでも，プランクから修正案が提出され
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る。すなわち，元々の提案では先取分は第2パレンテーノレの相続人とともに
生存配偶者が相続するときにみに認められるとされた先取分を，第 1パレン
テーノレの相続人とともに相続するような場合にも認めるべきだ， という提案
である。なお，上述のように， この提案についてはシュミットも好意的で
あった。しかしながら，この提案も否決され，ただ，祖父母も生存配偶者と
ともに相続人となる点が文言として追加され，提案6の第 1項は， 1第 2順
位の棺続権者あるいは祖父母とともに生存配偶者が相続人となる場合，生存
配偶者は，遺産に属する，記偶者が日常使用していた家事動産七不動産の
従物でなく，あるいは正当である限りにおいて，さらには婚礼の贈り物を先
取分として受けるj という文言となった。なお，この議論の過程で，他の者
から， 11835年のプロイセンの草案 160条2項 l文にしたがって，生存配偶
者に，遺産のなかにあるベット，寝具，食器，洗濯用兵および家具で不動産
の従物でない正当と思われる物を裁判所の算出した価額で買うことができ
る」という提案がなされたが， これもあっさりと否定されている。
議事録は続いて， 1提案6の2項 1文『この先取分に関して，個々の改正
を留保して，遺産の原則の準用をする。Jは同意された。遺産についての理
論が確定した後に， ここでどのような改正があるのかを展望することで一致
した」としている， ここでは先取分を遺贈とすることで，先取分と遺産債権
者との関係を明確にすることが考えられており， 1先取分が場合によっては
生じうるその他の遺贈に優先するか否か(プロイセン一般ラント法典II.l
S 630) について結論を出さないままで置くこと」にした， とされている。
また， 1この項の 2文『しかしながら親の遺留分を侵害することによる先取
分の減額は行わないiは多数により了承された。j
続いて提案6の3項については，婚礼の贈り物についての文言が加えられ
て以下のように変更された，すなわち「生存配鵠者に先取分が認められた場
合，婚礼の贈り物および家事動産に属するような妻の持参した財産lこ関わる
生存配偶者と相続人との間の請求権および反対請求権は消滅するん と。同
時に「先取分を望むか否かは配偶者の自由裁量であり，また決定の擦にその
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他の物についての婚礼の贈り物と分割ができないような場合には 3項の不適
用はないことで一致したJ，とされている。
j)遺留分
続いて審議は生存配偶者の遺留分に関する提案7に移ったが， ここでも生
存配偶者を有利にする提案がなされた。それは「配偶者が被相続人の卑属と
のみ相続する場合に遺留分を相続分と同等にすべきだj というものであっ
た。議事録では誰の提案かは明らかではないが，用益権を認めるべきだとし
たプランクの立場からの提案であったことは明らかである。しかしながら，
この提案も結局は否決され，提案7は原案通りに常に相続分の半分とするよ
うに可決された。なお， このとき提案7の2文は，提案5が否決された結
果，用益権に関する文書が削院長され， r先取分 (Nr.6) は死菌処分によって
それが排除されない限りにおいてのみ認められる。Jと変更された。
最後に， r配偶者が夫婦財産契約によって法定夫婦財産制の適用を排除し
た場合に，どの点においてここにある決定が変吏を受けるべきかについて，
さらに法によって通常与えられる管理共同制以外の夫婦財産制をとる夫婦
に，法典自体から他の相続擦を配備者に与えられるのかについて，後の決定
に留保するテーゼ、8が了承された。J106) 
以上が部分草案の起草時に前提となる事項についての審議の結果である。
この主委員会の審議をもとに，シュミットは部分草案f:起草し，その理由書
とともに 1879年に公表されることになる。次に，この部分草案について検
討を進めることにしよう。
注
83) 以上につき Jakobsund 5chubert， Beratung Erbr・巴cht1， 5.40. 
84) i2. Vorschlage Nr.7についての審議が続けられた。まずはじめに提案5について審
議し，その後に提案4について審議することが決定された。J(J akobs und 5chubert， 
Beratung Erbrecht 1， 5.40.) 
85) Jakobs und 5chubert， Beratung Erbrecht 1，5.41. 
86) なお，この文書は， Hans悶GeorgMertens， Die Entstehung der Vorschriften des 
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BGB uber die gesetzliche Erbfolge und das Oflichtteilsrecht， 1970， 5.70任においても
引用されている。ただ， ここでも，メノレテンス博士とシュミットによる部分草案の
理白書の覆刻版である Werner5chubert (hrg.)， Die Vorlagen der Redaktorenぬrdie 
erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Burgerlichen Gesetzbuches， 
Erbrecht， Teil 1， 1984， 5.716 f. (以下5chubert，Vorlagen Erbrecht 1で引用)の記述
さらには Jakobsund 5chubert， Beratung Erbrecht 1， 5.40ff.での取り扱い，が食い遠
いを見せている。というのも，メノレテンス簿土はこの文書を議事録として引用し，
その注において「シュミットはこの議事録からの広範聞にわたる抜粋を相続法の
部分草案の理白書に採用し，ここでは文字通りに掲載したjと記している (Mertens，
a.a.O. 5.70， Fusnote 44.)。ところが，シュミットによる部分草案の理白書の覆刻版
である Werner5chubert (hrg.)， a.a. O.によれば，文書の表題は本文記載のとおりで
あるし，さらには，主委員会の議事録を覆刻した Jakobsund 5chubert， Beratung 
Erbrecht 1， 5.40ffには， この部分が復刻されていない。ここでも，メノレテンス簿土
が勘違いをしたのであろうと判断して本文のように記したが，以前の注にも書いた
ようにこれが， もとになる資料の食い違いによるものである可能性も否定できない
ので，改めて注意を促しておく。
87) 以上につき， 5chmitt， Begrundung des Entwurfes eines Rechtes der Erbfolge fur das 
Deutsche Reich und des Entwurfes eines Einfuhrungsgesetzes. 1879. 5.600-601. in 
5chubert， Vorlagen Erbrecht 1， 5.716-717 
88) 以上につき， 5chmitt， a.a.O. 5.602-3. in 5chubert， Vorlagen Erbrecht 1，5.718-9. 
89) 以上につき， 5chmitt， a.a.O. 5.601. in 5chubert， Vorlagen Erbrecht 1， 5.717. 
90) 以上につき， 5chmitt， a.a. O. 5.602. in 5chubert， Vorlagen Erbrecht 1， 5.718 
91) r夫婦財産制に関して 2つの法発展の流れが提供されている:
一方は(財産共通総の法)配偶者の財産関係を婚姻の解消と向終に，権利の草子続
や共陪占有などにより，婚姻においてすでに成立していた財産総を考慮、しその基準
で整理する。
他方は(管理共同制等の法)その規制を成立している婚姻に制限し，別産制の立
場から出発し，婚姻解消後の隠係を相続擦のような単に相続法的基礎に任せる」
(5chmitt， a.a.O. 5.603. in 5chubert， Vorlagen Erbrecht 1， 5.719.) 
92) r家族法編纂者は第 3の遂を望み， この 2つの流れの総合せを主張する;用主主権を
与えるので確かに形式はそうではないが，婚姻において予定されている管理共同制
し従来財産共通制にのみ知られていた，解消した婚婚の関係とを結びつけているj
(5chmitt， a.a.O. 5.603. in 5chubert， Vorlagen Erbrecht 1， 5.719.) 
93) r解消した婚婚は生存配偶者のために存続している婚娼よりも強力な効果を主張
し，それが配偶者の意思であるという推定を迫るようになる，さらには子の未成年
に関する以前の委員会の決定により制限された親権的用益権を，他の名において親
が生きている限り延長する， というところまで成功したJ(5chmitt， a.a.O. 5.603. in 
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Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.719.) 
94) 以上につき， Schmitt， a.a.O. S.603-4. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.719-20. 
95) 以上につき， Schmitt， a.a.O. S.601-2. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.717-8. 
96) 以上につき， Schmitt， a.a.O. S.603. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1，S.719. 
97) 以上につき， Schmitt， a.a. O. S.601. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.717. 
98) 以上につき， Schmitt， a.a. O. S.604. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.720. 
99) 以上につき， Schmitt， a.a.O. S.604. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.720 
100) この資料は，推測するに何の変更も加えられずシュミットによる部分草案の理由
警に掲載されている。 Vgl.Schmitt， a.a.O. S.604ff. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1，
S.720ff. 
101) 以上につき， Schmitt， a.a.O. S.601. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.717. 
102) 以上につき， Schmitt， a.a. O. S.603-4岨inSchubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.719-20. 
103) 以上につき， Schmitt， a.a.O. S.604. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.720. 
104) 以上につき， Schmitt， a.a.O. S.602. in Schubert， Vorlagen Erbrecht 1， S.718 
105) Jakobs und Schubert， Beratung Erbrecht 1， S.41. 
106) 以上につき， Jakobs und Schubert， Beratung Erbrecht 1， S.41-42. 
第 3章部分草案の検詩
先に検討したように，第 l委員会において相続法の重要部分については審
議が行われ，決定もされている。当然のことながら，シュミットはその線に
沿って部分草案を作成し， 1879年にその作成を終え，委員会に提出してい
る1)。 と同時に， その草案についての非常に詳細な(本文だけでも全部で 1234
頁もある)理由書2)を提出した。以下ではこの部分家案を理白書とともに検
討してみたい3)。
シュミットによる部分草案の内容
まずはじめに述べておくべきは，遺言栢続と法定相続の関係である。先に
検詑したように， この段階において編纂者会議および第 1委員会では，遺言
椙続を原則とすることが考えられていたといってよい。したがって，その見
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解に添って部分草案も作成されており，部分草案においては，相続の規定に
おいて，まず遺書棺続の規定がなされ，その後で法定相続の規定が置かれる
といった構成になっている。
このように，相続法部分草案の構成は「第 1 遺言j，1第2 相続契
約j，1第3 法による相続人j，1第 4章 遺産の取得。杷続人間の関係J
という 4つの章により構成されており，ここからわかるように法定相続は第
3章に規定されている。具体的にはその「第 l節 法定相続人Jの部分に規
定がある。
では，その内容を簡単に整理しておこれまず，遺書棺続と法定相続の関
係については，端的に，相続法部分草案 222条 l項が，遺言相続を原則と
し，法定相続がその補充をすることを明確にしている。
(1) 法定相続人の範囲
では，この第3章で，具体的に法定相続人はどのように規定されているの
であろうか。まずはじめに登場するのは，血族関係にある者である。相続法
部分草案 223条は，その原則となる規定であって，被相続人の血族が法定相
続人となることを明確にしている。その血族相続における}I質位は，間 227条
により，被栢続人に対する血縁関係の近い者から定められるとされている
(向 228条によれば，その基準時は被相続人死亡の時点)。その血縁関係の近さはど
のようにして定められるのか。それはいわゆるパレンテーノレシステムであ
り，そのパレンテーノレで先頗位となる者がある場合lこは，後順位の者は相続
人となることができない(問 229条)。そして， このパレンテーノレシステムに
おいて，第 l順位とされるのが被相続人の子を筆頭とする卑属である(問 230
条1項)。開順位の者が複数いる場合には，その相続分は頭数により等分され
ることになる伺 2項)。日本と同様に代襲相続も認められている(同 231条，
232条)。次に，第 2}I園位となるのが被相続人の両親を筆頭とする第 2パレン
テーノレに属する者である(同 233条)。第 3頗位は，被相続人の祖父母を筆頭
とする第 3パレンテーノレに属する者である(同 234条)。第4順位は，被相続
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人の曾祖父母を筆頭とする第4パレンテーノレに属する者である(悶 237条)。
最後に，このような血族相続人以外の者で相続人となるのが，耳目偶者である
(向 239条)。
(2) 相続分
以上の相続人が具体的にはどのような相続分を得るのであろうか。まず，
生存配偶者とともに相続人となることができるのは，第 lおよび第2パレン
テーノレに属する者と被相続人の祖父母である。それ以外の者は，生存配偶者
がいないときに初めて相続人となる可能性があるということになる。さて，
血族相続人がいないような場合(あまり考えにくいが)で生存配偶者がいる場
合には，生存配偶者が単独で相続人となり，全財産を相続する(相続法部分草
案240条)。生存配偶者が第 lパレンテーノレに属する者とともに相続する場
合，配偶者の相続分は4分の 1，第 lパレンテーノレlこ属する者の棺続分は4
分の 3ということになる(悶 243条)。生存配偶者が，第2パレンテーノレに属
する者および被相続人の祖父母とともに相続人となる場合には，生寄配偶者
と第2パレンテーノレに属する者あるいは被相続人の祖父母とが遺産を半分ず
つ相続することになる(向241条)。
(3) 先取分Voraus
さらに，生存配偶者が，第2パレンテーノレに属する者および被棺続人の祖
父母とともに相続人となる場合には，生存配偶者に先取分が認められ，遺産
のうちで両配偶者が日常使用していたような家具等の動産および婚礼の贈り
物を原則として優先的に取得する。これは遺婚として取得される物であるか
ら，生率配偶者は実質的に被相続人の遺産の半分以上を取得することにな
る。異体的には，家事動産の価値分であるが，当時の状況からいって， この
家事動産の価値は現在の日本で考えられるよりも遥かに大きいものであった
と思われる。当時の家事動産は，現在のドイツにおいても非常に高い価値を
認められるものがあり(もちろんそれは第2次世界大戦等によってその多くが破壊さ
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れてしまい，あまち残っていないことにも起因しているといえるのであるが)，特にあ
まり財産のない者にとっては，家事動産がほとんど唯一の遺産であるような
場合も少なくないものと考えられよう。それだからこそ，この先取分によっ
て両親の遺留分を侵害するような結果となっても，その先取分を減額するよ
うなことない旨わざわざ規定が置かれたのであろう(相続法部分事案248条2
項)。
(4) 遺留分
さらに，第 lパレンテーノレに属する者，被栴続人の荷親および生存配偶者
lこは，遺留分が認められ(相続法部分草案246，247， 248条)，その遺留分はそれ
ぞれの相続分の半分である(向250条)。
以下ではシュミットによる理由書において，それをどのように根拠付けて
いるかについてみていくことにしよう。
2 シュミットによる理白書の検討
(1) 血族柏続の根拠
まずはじめに確認しておきたいのは，シュミットの基本的立場である。
シュミットは， r草案は，現行の法典， そして個々のラントあるいはかつて
のドイツ連邦の委託による個々の法領域に関する法律草案を考慮して， ドイ
ツ法の総体に合致する民法典を，今日の学問の要求にふさわしい形式で法典
化するようにまとめなければならないJ4)と考えていた。そのため， 19世紀の
多数 法律家は多数ではない の望むように杷続法の助けを借りて社会
関係を改革するのか， という問題の考慮はしなかったと評されている5)。つ
まり，シュミットは当時の法を法典化することを第ーに考え，それが将来の
社会をどのようにしていくべきなのか， ということをあまり考えていないと
いうことがいわれていることになろう。それがどれほど正当な見解であるの
かについては，この検討の後に初めていえることであろうが，少なくとも，
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シュミットが多くの開題について，当時の法を援用することが多しまた多
くの点で当時の法の多数にしたがっていることは事実である。
さて，シュミットは血族棺続については「草案は現行法lこ合致する。 J6)と
評価しており，そのことにより，草案の根拠を説得力あるものと見せようと
しているようである。そのため，特に血族栢続の根拠を提示するような記述
はあまりない。むしろ， rそもそも血族関係は相互的なものなので，原則とし
て相続権は相互的に基礎付けられるJ7)， とか極端には，血族の法定相続権
については「特に理由を必要としないJとまで述べている。シュミットが強
調するのは，むしろいろいろな要素を考慮しないところにあるのだとして，
考慮されうる次の 5点をあげる。すなわち，①宗教，②性，③長子ある
いはそれ以外の者の優先，④被相続人による営業の特権の保護，最後に
⑤相続財産がどのような由来で(つまりはどのような理由から)被相続人の財
産になったのか， という 5点である。シュミットによれば，このような要素
をどまったく考慮しないところが重要だとする針。とはいえ，シュミットも
まったく相続の根拠について考えていないわけではない。血族相続の範囲を
限定するか否かという問題に関して，シュミットはこの問題の解決には血族
相続の根拠， というよりもむしろ遺言の自由を制眼し法定相続を認める根
拠，が問題になるとして，以下の 7点をあげる9)。すなわち，
① 被相続人の推定される意思
被相続人の意思は原則として遺言の形で表明されるわけであるが，遺言が
ない場合は，その意思を推定して法定相続制度そ形成するということにな
る。シュミットは，プロイセンにおける ALRの改正草案 (1835年)の理由書
がこの立場であると，何度も強識している。しかし，第 l委員会の主委員会
における議論で，シュミットがこの根拠を主張するプランクの提案に反対し
たことはすでに検討したとおりであり，車接にこの根拠を否定してはいない
ものの，この根拠を積樺的に支持するとはとうてい思えない。実際，シュ
ミットはこういう， r被相続人の推定される意思について語ることはいささ
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か無益である，一度たりとも口に出されたことはないのに!J， と。
② 血族関係が相続権の客観的基礎である
これは，すでに引用した部分に登場する根拠であり，すべての相続権は椙
互的に原因となる，という理屈である。若干敷倍すれば，例えば，親子関にお
いては相互にいろいろな関係が成立している。例えば，愛情関係や法的には
扶養関係などである。それとまったく同じように，親子聞においては互いに
互いの相続人となるような関係が存在しているというのがこの主張である。
③ 扶義義務等の義務の存在
扶養義務の寄在によって，被相続人の死亡により相続人が扶養を受ける権
利を喪失したことを根拠にする考え方である。
④ 後見義務の存在
これも扶養義務と向じような立場である。
⑤ 共同生活，共同の収入，共同意識および家族の意味
これは，②と異なり，血族関係ではなく，実際に共同生活をする関係から
相続権が導き出されるという考え方である。これについて，シュミットは特
にコメントしていないが，上述のように，椙続財産の由来を問題としないと
いう点を重要視していた以上，このような根拠は支持しないのではないかと
考えられる。
⑥ 被相続人に利益を与えた者に相続権を与えるべきだという考え方
⑦ 富の不均衡の緩和
この最後の 2点は血族相続の根拠というよりは，むしろ国庫の相続権の根
拠としてあげられている。すなわち，⑥からは国等は，被相続人に利益を与
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え続けていたのであり，遠い臥族よりも優先して相続権を持つべきだという
結論になるし，⑦は国家が相続権を持ち，その相続したものを国民に再配分
することで，一般に存在する財産状態の不均衡をいささかなりとも緩和し，
「社会的害悪」と取り除くことができるというものである。
以上の 7点を指講するが，シュミットはそのどれにも賛成しない。上述の
ように，血族椙続の範囲を制限するか否かという問題に関してではあるが，
以下のように述べる。すなわち， I相続権は相互主義のような法学的考えに基
づくものではなく，直接ないし間接の血の結合に関する自然法制aturgesetze)
に基づくのである。速く離れた枝でも，その木の枝に他ならない。傍系鼠族
の共問所属性は否定することができないものである，なぜならこの関係の
個々の影響は，公共団体や国家との個々の結びつきよりも強力であるからで
あるJ10)， と。つまり，シュミットによれば，上述の②が明確に苔定され，
それとは異なる f共同所属性jが血族棺続の根拠となるのであり，それに制
限をつけることはできないと結論するのである。「共同所属性Jというのは
これだけでは，若子わかりにくい説明であるが，メノレテンス簿土の説暁を借
りることにすれば11)，I共同所属性j というのは当時の多くの論者により血
族相続の根拠としてあげられていたものであり， I家族意識における血族の
共間帰属意識ZusammengehorigkeitsgefuhlJのことである。とはいえそれは
結局のところ， I速く離れた血族の相続権は，経済的および倫理的必要性を
意味するのではなしただ単にそれ以外に遺産の帰属者を見つけられないと
いう現実によるのであJlJ，一種の法政策的な判断なのであるということに
なろうか。したがって，この根拠は，血族相続を制限する方向にも用いるこ
とができる。すなわち， I家族の結びつきが緩くなるにつれ，市民と国家や
市町村への結びつきが強化されるJことになるのだ， という言い方にすれ
ば，まったく同じ根拠から，血族相続の制限と国庫の相続権の正当化を国る
ことも可能なのである。シュミットもこの点は意識していたようであり，法
定相続に問題があれば，披相続人はそれを遺言で考慮しうる， という形で若
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子説明を逃げているように思われる。
いずれにせよ，少なくともシュミットは， それほど明確な血族相続の根拠
を考えているわけではないようであり，一種の法政策的判断と最初に述べた
当時の法の多数を占める考え方とから， このような血族相続制度を考えたと
いうのが，本書当なところであろう。
(2) 配偶者相続権の根拠
この点についても，シュミットがいつもながら，当時の立法を概観して説
明する。ただ，ここで特徴的なのは，配偶者相続権を正面から認める立法が
なかったことである。つまり，シュミットはここでは，当時の立法の傾向に
反した提案をしているわけである。とはいえ，シュミットが特に何の裏付け
もなくこのような提案をしたわけではない。当時のドイツ法において， どの
ような夫婦財産制が採用されていようとも，その夫婦慰産舗の結果として，
生存配偶者に何らかの形で，先に死亡した配偶者の財産が取得されることが
強調される。そのうえで，当時のドイツ法の状況が非常に区々に分かれてお
り，様々な要素を考慮していることを明らかにしたうえで，こう述べる，す
なわち fiJ日産税の倫理的な立場から生存配偶者の先死した配偶者の遺産から
の排除を支持することができるとするならば，そもそも婚姻関係の本質そし
てその効果，それは婚姻が短期間しか継続しなかった場合でも同様である，
と矛盾すると考えられなければならない，なぜなら一方翫偶者の死そしてそ
れによりもたらされる婚姻解消にもかかわらず，すべての〔婚姻の一筆者〕
効果が存続するからである。 J12l ここで，シュミットが述べているのはこう
いうことである，すなわち，法定夫婦財産制として管理共向指jが採用される
ことになった。この管理共開制は，原期として夫婦別産制である。そうだと
すれば，夫婦の財産は漉じり合うことはなし夫の財産は夫に，委の財産は
妻に属することになる。ただ，婚姻中は，委の財産の使用収益権が犬に属す
ることになるだけである。したがって，婚姻の終了原因のひとつである一方
配偶者の死亡によって，夫婦財産は夫の財産は夫に妻の財産は妻に， という
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形に戻るだけである。そうであれば，生存配偶者の相続権を考えることは，
理屈のうえでは必然性がないということになる。言い換えれば，夫婦が共同
で形成した財産というものが観念できず，さらには婚姻が解消して夫婦問の
権利義務が消滅した後に，なぜ死亡した配偶者の財産の(少なくとも一部)
が，生存配偶者の所有に変化するのか，その理由がない限り，配偶者相続権
を正当化できないということである。そうであれば，当時のドイツの立法に
あるように，子の容在そのもの，あるいは子の数，さらには子ではない血族
の存在を考慮に入れ，生存配偶者を相続から完全に排除するなり，少なくと
も遺産の一部に制限することは論理的に十分可能であるといわなければなら
ない。ところが，ここでシュミットはそのような見解に反対するのである。
シュミットが根拠にするのは，婚姻の本質である。彼によれば，婚姻は一方
配偶者の死亡とそれによる婚婚の解消にもかかわらず，効果が消滅するわけ
ではないからである。彼によれば，それが婚姻の本質だ， ということにな
る。したがって，仮に婚姻が短期間であっても，それが婚姻である隈り，婚
姻の効果がもたらされることになり，さらにはそれが一方配偶者の死後も存
続することになり，生穿配偶者に相続権が認められるのだ， ということにな
る。
上述のように，従来の法を条文化することを常としてきたシュミットであ
るが， この点に関しては非常に意欲的に将来を見据えた立法そしようと考え
ており，その結果，いささか抽象的ではあるが，理論的な考察によって結論
を導き出している。
少し脇道にそれるが， このような説明の方法はすでに本稿で検討をケしたこ
とがある。他ならねプランクによる提案である。彼の配偶者相続権の態様と
して用益権を導き出すときの理屈として，婚摺の本質が語られている。用益
権の議論の擦には， この理屈を正面から攻撃したシュミットであるが，皮肉
なことに，この部分ではそれとまったく悶じような理屈で，記偶者椙続権を
正当化しているのである。
もちろんシュミットは， I婚姻の本質Jとは異なる正当化も試みている。
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すなわち，彼は，管理共同制を法定夫婦財産制として採用している法におい
ても，寡婦について， しばしば妻の財産が減少したような場合に，夫の死後
夫の遺産から補償がされることがあることを指摘する。そのうえで，以下の
ようにいう「確かに最後に検討したのは寡婦に隈られる。……両配偶者の区
別された取り扱いそれ自体が不当である。飢えた夫に対する不当な取り扱い
が，不当なものとして感じられなければならない。まさに飢えた配偶者のみ
を考慮するならば，大多数が権利を持ち，そうでなくても扶養請求権に相当
する権利が認められるべきであり，そうでなければ婚姻関係の尊厳……に適
合しないのであるJ13)，しここで，考慮、されているのは生存配偶者の他方
配偶者の死亡に伴う経済的困窮である。多くの法は，そのような事態が妾に
起こることを想定しているようであるが，シュミットはそのような事態は委
に限らず夫にも起こりうることで， しかも夫が経済的に困窮するような場合
も，妻と同じように何らかの対処をしなければならないと考えている。で
は，何らかの対処としてどのようなものな考えるのか。シュミットが考えて
いるのは，生率配偶者に相続権を与えることであり，あるいはその代替とし
て扶養請求権のようなものを考えるべきだとする。さらにシュミットは，そ
のような権利を考えないことは「婚姻の尊厳J(こ反することになると主張し
ている。最終的な根拠は，非常に抽象的な「婚姻の尊厳Jであり，先の f婚
姻の本質」ととのような関係に立つものであるのか，理白書の記述だけでは
明確でないが，実質的に考慮されているのは，非常に具体的なものである。
すなわち，上述のように，ここで考えられているのは，生存配偶者の他方配
偶者の死後における経済状態であって，仮に生存配偶者が困窮するのであれ
ば，それは遺産によって救済されるべきであるとするのがシュミットの見解
だということになる。この点、は，今までどこにもでてこなかったものであり
注呂に値する。ここで，想起されるべきは，先の第 l委員会主委員会におけ
る配偶者相続権に関する議論である。そこでは，配偶者相続権の態様とし
て，用益権の主張がプランクから出されていたが，その際に根拠としてあげ
られたのが，生存配偶者の生活維持という点であった。ここでの議論はそれ
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と完全に一致するものとはいえないが， しかし少なくとも，シュミットも生
存配偶者が他方配偶者の死後に経済的に困窮する事態を相続権によって排訴
することを考えていたことは確かであり，関連性はあるといわなければなら
ない。もちろん，プランクの見解がどれほどの影響をシュミットに与えたの
かについては， もはや明らかにすることは不可能ではあるが。
(3) 配偶者相続権の態様
さて，このように配偶者相続権の存在を肯定したうえで次に問題となるの
は，配偶者棺続権念どのように規律するのか， という問題である。この問題
については，シュミットは非常に正直に，考慮するべき要素を具体的に列挙
したうえで，それを完全には考慮し尽くすことができないことを表明する。
すなわち，シュミットは，考慮すべき要素として，まず血族椙続人に関連し
て，①相続される婚掘であるのか相続されない婚姻であるのか(このF言語法
については，第2主主注 68)参照)，②相続人たる子が生存配偶者の子ではないよ
うな場合(いわゆる継子の場合)，③「子の数j，@ I子の年齢(養育を必要とするの
かあるいは独立しているか)j，⑤「性j，⑥「健康状態j，⑦生活状態，⑧「卑
属，傍系血族，殺等等々としての血族の身分j，さらに生君子配偶者に関して
は，⑨ f生存配偶者の所得能力およびその機会j，⑮生存配偶者の「生活状
態j，⑮生存配偶者の「回有財産j，⑫生存配偶者の f再婚j，最後に遺産
に関連して，⑮ f価値のないあるいは価値のある遺産があるかj，⑭「どこ
にそれがあるか(動産，不動産，営業)j，⑮「関係者の閤有の利益のみである
のか関係者を超えた経済的影響があるのかj という全部で 15の要素である。
これらを列挙したうえで，彼はいう， I立法者がこれらの多様性すべてそ把
握しているわけではないことは詳論を要しないであろうj と凶。こうして，
シュミットは，個々の事情をすべて考癒したうえで確圏たる配偶者相続分を
観念することは，立法者lこは不可能なことであるという前提に立ち，そのう
えで，そのような立法者が考躍できないような個々の事情は，遺書において
被相続人に考慮してもらうことが妥当だという。つまり， ここで問題として
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いるのは，法定棺続をいかにすべきかであって，その法定相続は遺雷椙続の
槽充として機能するものであるから，すべての事情を完全に考慮することは
不可能であるし，またその必要もないと考えているわけである。ただ， ここ
で明確にしている点がひとつだけある。それは，配偶者相続擦については，
上述のようにシュミットも経済的に函窮する生存配偶者の保護という観点、を
持っていたわけであるが，だからといってそれをあまりにも重視して，被相
続人の遺書の自由を奪ってしまうことは，立法者には不可能な個々の事情の
考慮を不可能にしてしまうことになって妥当でない， という点であるお)。
この主張がいかなる意味合いを持って主張されたといえるのか。それは，以
前から陪題になっていた，生存記偶者の用益権の否定である。
部分草案について彼はいう， r草案はドイツ法にしたがった。おそらくこ
の方法では所有権が(生存配偶者の)他の家族にいくことになる。また現状
では，家族世襲財産の便用がまれではないように，用益擦の形式が好まれて
いる。しかしながら，法は被相続人に相続分の代わりに用益権(扶養)を配
することを許容しているのであり，そこでは生存配偶者が，場合によっては
その遺留分権(遺産の一定量)により経済的価値を補い，現状を維持する権
利を持つのである。しかしながら法により用益権を規定することは推奨しな
い， というのもそれによって国民経済的にいってすべての部分に有害な財産
の拘束を結びつけることになるからである 制限のない生涯にわたるある
いは再婚までの用益権でない場合には，適切な時間の制限をするのが難しく
一一実行に伴う候補者の保証に関わる，所有者(血族)と用益権者(配偶
者)との関の訴訟の余地があり，双方の関係の清算が遺産債権者に困難をも
たらすであろうからである。配偶者の獲得した所有権は，配偶者の用益を排
除するものではなく，他の方法で(開接的に)認めたにすぎない。用益権者
の長い生涯を前提にすれば，その所得は不当に増加するかもしれない，他方
で回定の相続分は配偶者に望ましい行動の自由を与え，直接に遺産の一体性
に対するその適切な充足を実現するのである。相続分を適切にするのであれ
ば，あの偶発事(再婚)の際に頻発するしばしばやっかいな問題を棚上げに
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することができょう。用益権と相続分の結合は，両方の側から強調される考
慮を対立させるJ16)，しここでの議論は，大体以前の第 1委員会主委員会
におけるシュミットの主張合要約したものとなっているので，特に説明を要
しないものと思われる。結局のところ，用益権がどうしても必要で、あると被
相続人が考える場合には，その旨を遺書により表明すればよいのであるし，
用益権をー殻に認めると弊筈の方が大きいので妥当でない， というのであ
る。
ただ，生存配偶者に一定の相続権~与えることになると，ひとつの大きな
問題があることになる，すなわち，被相続人の遺産が生存配偶者という血族
でない者に一部ではあるがいってしまうことになり，その生存配偶者が再婚
をしたような場合には，再婚先の子にも生存配偶者の遺産がいくのであり，
結局は元々の被相続人の遺産の一部がそのような何の関係もない者にいって
しまう，つまりは「他人の家族Jにいってしまうという事態が起こることに
なる。この点は特に生存配偶者と被相続人の卑属とが相続人となる場合に先
鋭化する。そして，当時の多くのドイツにおける法は，そのような場合に生
存配偶者に用益権を認める立法が少なくなかった(特に法定夫婦財産制として財
産共通制を採用している法)のであるが， これに対して， シュミットは被相続人
の卑属とともに相続するような場合にも，生存配偶者に一定の相続分を認め
ることにした。そうなれば，当然上述のような問題が発生することになるの
であるが， これに対して彼は以下のように述べる， i草案は被相続人の卑属
とともの生率配偶者に相続分を認めている。確かに相続分は通常なされてい
ることに反している，すなわち，そのような方法は被相続人の卑属のみにふ
さわしい被栢続人の所有権を他人の家族に譲り渡すことが可能であり，ある
いは生存配偶者の再婚の場合に，常に被棺続人の継子が存在するときにはそ
うなってしまう。しかしながら，それは，確かにしばしば，また場合によっ
ては，配偶者が尊属や傍系血族とともに栂続権を与えられる場合もそうであ
る。だが，相続法的観点、に基づき，被相続人の推定される意思同様に，配偶
者の血族類似の関係を考慮する場合には，そのような異議は完全には維持さ
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れず，配偶者の死によって解消される配偶者関係等と同様なものそ定立する
ことになる。いずれにせよ多くの場合には配偶者にいった〔遺産は一筆者J，
再び子にいくのである。相続分は，すべての関係者に即時の確定的な物の秩
序を形成するのであって，当該財産価値そのものについて不利益である，そ
れぞれの関係者の自由な行動をどれほどにするのかについて未決の状況を?避
け， とりわけ遺産債権者の必要に合致するのである J17)， と。結局のとこ
ろ，シュミットはこのような弊害が存在することを認め，さらにそれを否定
しないのであるが，そのような事態はそれほど多く発生しないと考えている
ようで，そのようなそれほど頻繁に起こるとは思えない鴎った事態によっ
て，生存配偶者に椙続権を与えることを断念することはできない， と考えて
いるのである。その際，根拠になるのは「配偶者の血族類似の関係Jであ
る。これもあまり明確でない概念であるが，以前の第 l委員会主委員会での
議論をみれば，記偶者の関係と血族の関係において優劣をつけがたいものが
ある， という主張を指していると理解するのが適当で、あるように患われる。
そうだとすれば，いわゆる「家族財産の流出Jの懸念も，配偶者に対して血
族が優位に立つわけではない， というシュミットの立場からして，仮にその
ようなことが発生したとしても(上述のようにシュミットは，そのような事態はあ
まり起こらないと考えているのであるが)， それがそれほど抑止しなければならな
い事態というほどには評価していないのではないか， と考えられよう。ま
た， とってつけたよう書き方をしているが，遺産につき債権を持っている者
について考えてみても，用益権ではなく一定の相続分という構成の方が望ま
しいという理由も指摘されている。結局のところ，シュミットは，むしろそ
のような懸念から用益権伝認めることの方が，弊害が大きいと考えているの
である。
(4) 生存配偶者とともに相続人となる者の範囲とその栴続分
さて，生存配偶者に具体的な相続分の形で棺続権を認めることになるなら
ば，他の血族椙続人との関係およびその相続分が問題となる。これについて
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は，先に第 l委員会主委員会で決定済みであるため，それをどのように根拠
付けるのかだけが問題となる。
まず，相続人の範顕である。これは，第 1・第2パレンテーノレに属する者
および祖父母， ということになる。まず，第 1パレンテーノレに属する者が記
偶者とともに相続人となるのは当然とされている。問題はそれ以外の血族で
ある。第2パレンテーノレ内においては，被相続人の親が配偶者とともに相続
人となるのは，親に遺留分を認める以上当然としても，それ以外の者例えば
兄弟姉妹が配偶者とともに椙続人となるのかについて，シュミットは比較的
否定的であるが，結局は，第2パレンテーノレに属する者すべてに配偶者とと
もに相続人となることを認めた。その理由として彼があげるのは，親に認め
て，兄弟姉妹に認めないというのが感覚的には適合的であるが，同じパレン
テーノレ内で取り扱いを異にするのは好ましくない。また，第2パレンテーノレ
において親以外の傍系の血族が相続人となるのは，通常ではあまりないこと
で，それほど深刻に考えるまでもない， という 2つの理由である。上述のよ
うに， それほど積極的な理由とはあまりいえず，むしろ後から理屈をつけて
いるという観もある。さらにいささか苦しい理由をつけているのは，祖父母
についてであり，いわく「決定的なのは以下のような観点である，すなわち
遺産は他人あるいは遠い家族にいくべきでなしいずれにせよ，祖父母がそ
の子孫よりも長〈生存することが要求されるという点である。J18) ちょっと
わかりにくい記述になっているが，ここで理由としてあげられているのは，
遺産が他人の家族にいってしまうのは望ましくないという例の観点であり，
それに付け加えるようにして，被相続人の担父母が生存し，被相続人の親が
生存していない事態はあまりないであろうという予測である。さらにシュ
ミットは，祖父母の排除には広〈適用されている法が，反対している(プロ
イセン，ザクセン，チューリンゲン，パイヱノレン草案，ヘツセン草案，モムゼ、ンによる率
案19))という点と，祖父母の孫に対する扶養義務の存在から，それと対f，芯す
る形で相続権を認めるべきだという相互主義的な理由も述べている。結局
は，理論的にこれといった理由は提示されず(最後の格瓦主義的な考え方につい
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ては， J:述の鹿族穏続人のところで検討したようにシュミットは否定約であったはずであ
る)，後からの理屈という感は否めない。
では，その具体的相続分についてはどうか。これについては，再度シュ
ミットは，当時の立法の多数に反対している。まず，いわゆる相続されない
婚期，すなわち生存配偶者と第2パレンテーノレに属する者あるいは桂父母と
がともに相続人となる場合である。このような場合について，当時のドイツ
法の多くは，生存記偶者に遺産の 3分の lを与えるというのであったにもか
かわらず，部分草案では遺産の半分ということになっていた。これについ
て，シュミットは2つの理由をあげる。すなわち，生存した妻が法定夫婦財
産制である管理共同制において非常に不利な立場に立たされている点と，夫
婦の簡の人的な親密関係が親子の聞の関係や甥蛭との関係さらにはそれ以上
速い親等の者とのそれに劣るものではないという点とである。前者について
は，すでに何度か触れたので詳しい説明は不要で、あろうと思われるが，法定
夫婦財産制たる管理共同髄においては，婚姻中は夫が姿の財産の使用収益権
を得，さらにその収益は夫の財産となる。シュミットがいうように明らかに
夫が有利で妻が不利な財産制である。もちろん，この財産制は，取引の丹滑
な遂行という観点からは評価できるものではあるが，男女平等という観点か
らは非常に開題のある財産制である。この管理共同制における妻の不利益ぞ
考癒したため，生率配偶者の相続分を半分にしたというのである。それなり
に説得力ある理由ではあるが，妾と同時に夫の相続分も増えているので，夫
が相続人にある場合においても，その夫が利益を得るような形になる。その
ためかどうかは不明であるが， もうひとつの理由もあげられている。夫婦の
関係が，血族の関係と同等に評価できるという，伺度も登場している立場で
ある。以上のような理由で，いわゆる相続されない婚姻においては，生率配
偶者が遺産の半分を得るという結果になっているのである。
後 2点補足しておこう。まず，後に検討するが先取分の問題である。先に
指摘しておいたように，いわゆる相続されない婚姻の場合，生存配偶者に先
取分が認められており，さらにその先取分によって，親の遺留分が侵害され
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る事態になっても，先取分を減額しないことになっていた。つまり，法定相
続分は半分半分だといっても，先取分がある限り，実際は生存配偶者の方が
遺産の半分以上，場合によってはそのほとんど，を取得することが認められ
ている。この点に関しては，あまり説明されていないが，ハ、ずれにせよ，
子の婚姻により，親の相続分が先取分により完全になくなってしまうという
のはまれである。J20)として，簡単にかたづけられている。次に，第 l委員
会主委員会において提案された，生存配偶者が祖父母とともに相続する場合
に，より多くを与えるという案について特にここで理由そあげて反対してい
る。すなわち，祖父母が相続する場合がまれであるという点と，そうでない
と祖父母の相続権に結びついた目的が達成できないという点とである。どち
らかといえば，被栢続人の財産が他人の家族によって取得されてしまうとい
う懸念からであろうか。
さて，いわゆる相続される婚掘，すなわち生存配偶者と被相続人の卑属と
が相続人となる場面に移ろう。ここでは，生率配偶者が遺産の 4分の lを取
得することになっていた。第 l委員会主委員会での最初の提案にあったよう
に，多くの法は配偶者の相続分を予と同じにするという制度全採用してい
た。この制度によれば，子の数に応じて配偶者の相続分が増減するというこ
とになる。すなわち，子の数が少なければ，例えば子が l人だけであった場
合には，配偶者の相続分は 2分の lになるはずであるし，逆に，子が多い場
合，例えば子が5人であった場合には，配偶者の相続分は 6分の lというこ
とになる。しかし， これには弊害があるというのが，シュミットの説明であ
る。まず，今述べたように子の数が多ければ自己偶者の相続分が少なくなる結
果となる。これでは，配偶者が積極的に子をもうけなくなるのではないか，
すなわち「婚嬬の生産力jの低下が懸念されるというのが弊害のひとつであ
る。さらに，逆に子が少ないと配偶者の相続分が大きくなる。先ほど述べた
ように最大で 2分の lである。しかし，このような場合も弊寄があるとシュ
ミットは指摘する。すなわち，半分しか子にいかないということになれば，
遺産の少なくとも主要部分は他人の子にわたらないようにすべきだ， という
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今まで何度も出てきた観点は維持で、きなくなる。さらに，第2パレンテーノレ
の相続人と相続する場合に，生存配偶者は2分の lを得ることになってい
る。つまり，子がいないときでも生存配偶者の相続分は半分ということに
なっている。では，子が 1人だけのときはどうなるのか。先ほどから述べて
いるように，子と同じ相続分とするならば半分ということになる。しかし，
半分であるならば，子が第 2パレンテーノレの相続人と同じ扱いということに
なってしまう。これは正当でない， というのがシュミットの主張である。こ
の後者は，第 l委員会主委員会でも述べられていた観点である。以上のよう
な理由から，いわゆる相続される婚姻における生存配偶者の相続分は4分の
lということにした， と説明されている21)。
(5) 先取分Voraus
先ほども少し触れたが，生存配偶者には先取分の権利も認められている。
ここでも，シュミットは多くの法において，この制度が採用されていること
を詳細に列挙している。とりわけ彼が重視しているのが，プロイセンー殻ラ
ント法典A.L.R.である。また， 1835年のプロイセンにおける改正草案の理
由そわざわざ引用している。そこでは，先取分の目的が2点説明されてい
る。すなわち，経済的継続を中断させる公的な競売を臨むという点と，配偶
者の感情を傷つけることを防ぐという点の 2点である。なお，部分草案につ
いては， 11877年提案第7号および 1877年 10月1日の議事録にある理由」
により提案をしたとしているだけである22)。
(6) 遺留分
(a) 遺留分の根拠
最後に遺留分について検討しよう。この遺留分についてのシュミットの見
解は，非常に抽象的な形で遺言の自由との関連において説明されている。最
初に彼はその当時主張されていた様々な遺留分の根拠についての議論佐否定
する。例えば，扶養義務，子を独立させる義務，さらには子に対する愛から
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発生する義務などに基づく主張である。まず，扶養義務や子を独立させる義
務については，その義務が被相続人の死後も存続するものではないという理
由で否定をし，さらには子に対する愛から発生する義務については，それが
倫理的には正当であるが，それによって法的に義務を課すことには反対す
る。
このように否定をした後に，シュミットは被相続人の意思から遺留分を根
拠付ける。すなわち，月骨骨協は，両記偶者の財産に対する効果ではなく，人
的な効巣のみを持つ;したがってそのような被相続人の意思の拘束がそれ自
身によって〔被相続人の意思な一筆者〕排除するのである。j言い換えれば，
婚姻をするということ自体が，被相続人の意思を拘束することになる。つま
り，被相続人が自己の自由意思により婚姻をという結びつきを選択したので
あるが，まさにそのこと自体によって被相続人の遺言の自由に対する拘束を
被相続人の意思、によって発生させることになるというのである。さらに悶じ
ような理屈が血族関係(特に親子関係)についても寄在し， r子をもうけると
いう事実に，あたかも養育契約が存するように，被相続人の自己拘束が結び
っくのである j23)，とする。このように，遺雷の自由は被相続人の意思念尊
重することにその根源ぞ持つのであるが，その被相続人の意思の尊重から，
遺留分制度が導き出されるというのが，シュミットの立場だということにな
る。
(b) 遺留分権者の範囲
以上のような理由で，遺留分制度そのものが正当化されるわけであるが，
次に問題となるのは，誰が遺留分権者となるのかである。しかし，残念なが
ら， この点についてのシュミットの見解は，理白書をみても明確ではないと
いわまるを?得ない。
まず，被相続人の卑属が遺留分権者である点であるが，これについては当
然とするだけで理由は述べられていない。むしろ，非嫡出子の取り扱いをど
うするのかがここでの焦点となっている24)。
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次に，親であるが，シュミットは，これについても再び多くの当時の法を
列挙し，そのうえで部分草案が親に遺留分を与えた理由を説明している。彼
によれば， Iそうしないとドイツで妥当している法のすべてに反することに
なるし，畏敬の念の要求を考慮したからである。後者の考慮は，尊属は相続
廃徐により畏敬の念を棄損されうることを排除しないように思われるふ と
されている。また， こうもいう， I遺留分請求権の根拠は，権利者が，困窮
に陥った場合に，被相続人からもはや扶養を得ることができない， というこ
とではなしモムゼンが正当に述べたように，畏敬の念を考慮し，この意味
で速い尊属は，被棺続人が最大隈見讃もってもまれにしか蜜援の関係を持た
ないような者には，あまり当てはまらないのである。 J2S)
最後に，配偶者であるが， これについても，特に理由は説明されていな
い。ただ， I草案239条以下で述べたことが，ここでも妥当するj とされて
いるだけである。
(c) 遺留分の大きさ
さて，最後に問題となるのは，では具体的に遺留分の大きさをどれくらい
にするのかである。この点についても，シュミットは，多くの当時の法な参
照しているが，基本的には遺書の自由を前提にして，その自由をなるべく限
定しないようにして， しかも遺留分権者にも十分に財産価値がいくようにす
る， というのが彼の立場である。すなわち， I草案はすべての場合に固定し
た割合を定めた;まずは簡明性の利益のため，次には相続権ある者の数によ
り被相続人の処分権の範閤が拡大したり縮小したりするのは適当でないから
であり，さらには，その請求権が基礎をおいている畏敬の念Pietatにあらゆ
る点で合致するからである。
国定された大きさは以下の点に基づいている，すなわち遺留分は異議のな
いものにはならないという点L 他方で被相続人が分割に対して権限ある配
慮を考慮することを妨げるほどの遺留分が拡大しではならないという点であ
る。半分で十分である， というのも 6人の子がいるような場合に被相続人は
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1人の子lこ2分の 1プラス 12分の lで合計 12分の 7を与え，残りの子には
併せて 12分の 7のみを要求するようにさせることができるからである。間
様に，子とともに相続する配偶者を十ニ分に考慮するためには，半分で十分
であろう J，と26)。例!としてあげられているのが， 6人の子がいるケースと
いうのが，時代を感じさせるが，注目すべきは最後の一文である。子ととも
に棺続する配偶者の保護を被相続人が考えた場合に，遺産の半分以上ぞ生脊
配偶者に与える内容の遺言を可能にすることが f十分で、あるj と考えている
ことをここから読み取ることができょう。シュミットはこの点、につきこれ以
上は何も述べていないので，これ以上は推測にならざるを?得ないのである
が，法定相続分では子とともに相続する場合には，遺産の 4分の 1-3:'主張し
た彼であるが，被相続人が望めば，遺産の半分以上そ生存記偶者lこ与えるこ
とを可能にすることが望ましいと考えていたことが考えられよう。なぜそれ
が妥当であるのかについては，不明であるといわぎるを得ないのが残念では
あるが。
(7) 小括
以上比較的詳縮にシュミットによる部分草案を紹介しその理由書を検討し
てきたが，注目すべき点、をいくつか指摘しよう。
まず，血族による相続と生事配偶者による栢続が別のものとして，別の理
由付けから正当化が図られていること点があげられよう。おそらくは，シュ
ミットがこの 2つの相続を別個のものと考えているところに出来しているの
であると推測される。その結果として， それぞれの棺続が別々の根拠を持っ
て主張される結果となるわけである。つまり，血族相続は，伝統的に相続と
いえばこれを指してきたものであり，それをことさら理由づける必要はな
い。しかし，配偶者栢続権は従来なかったものであり，特別の理由付げを必
要とする。シュミットが根拠としたのは，夫婦財産制を出発点とし，婚掘の
本質を基礎とする理由であった。このように，シュミットはこの 2つの相続
権を同じものとしては考えていないということが鳴らかではなかろうかとい
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えよう。
次に，このように別個のものとして 2つの相続が考えられるとするなら
ば，当然のことながらこれら 2つの関係を問題とせざるを得ない。まさに，
この点において，プランクとシュミットが大いに論争したわけであるが，そ
こでもみたように，シュミットは，それらには優劣をつけることができず，
結果としてそれらを向価値のものとして取り扱うという立場から部分草案を
起草している。
付 シュミットによる部分草案試訳(一部のみ)
第3章法による相続人
第1節法定相続人
部分草案222条
相続人指定がなされない場合にその限りにおいて法による相続の効果が発生す
る。
被相続人により相続人として指定された者が死亡したとき，あるいは死亡の宣
告を受けたとき，あるいは相続を放棄したとき，あるいは棺続欠格の宣告を受け
たときにも， r.去による相続の効果が発生する，いずれの場合も相続人指定がなく，
自然増加も発生していないことを要件とする。
条件ないし期限のある相続人指定あるいは胎児の相続人指定ならびにそれらの
失効その他については特別の規定による。
部分草案223条
被相続人との血族関係は法による相続権の原因となる。
部分草案224条
嫡出でない血族関係は，一方は非嫡出子およびその卑属と一一相手方はその母
および母の血族との閣でのみ棺続権の原因となる。
部分草案225条
嫡出でない卑属が法あるいは特別の法律行為によって嫡出の権利を得る限りに
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おいて，より詳細な家族法に焼定により 224条の制限の規定合適用しない。
部分草案226条
血族関係の重復は椙続分も重複する。
部分草案227条
被棺続人の邸族は血族関係に近さによって相続人となる。
部分譲案228条
血族~係の近さは，以下の時点で決定される，すなわち被椙続人の死亡時ある
いは死亡宣告による相続の場合には死亡宣告をケ含む判決がなされた時である。
当該時点において懐胎中の子は， そのときにすでに生まれた子として血族関係
営判断する。
部分草案229条
相続権lこ関し，血族関係の近さは血族関係の血統と親等により決定される。
相続人となるのは以下に続く基準による，その際，棺続権を得た先順位の血族
(パνンテーノレ)はすべての後順位の血族を排除する。
部分草案230条
第 11渓位として，子，および以下に続く基準によりそれ以外の被棺続人の卑属
が相続人となる。
被棺続人の子は，その頭数lこより同じ相続分を得る。
部分草案231条
被栂続人の子の 1人が，熟慮期間より前もしくはその聞に死亡し，死亡宣告を
受け，適法に廃除され，相続放棄または相続欠格によりその相続権を失ったとき
には，相続権喪失者の子がその相続権を得る，相続人と河じだけ得るか否かまた
は294条の場合において棺続権喪失者の死の前もしくは後に生まれたかどうかを
関わない。椴続権を~t辱た者はその頭数により向じ相続分を得る。
第 1項の適用があった場合に，相続権を得た者がそれを断念し，あるいは欠格
の宣告を受け，あるいは熟慮、期間中に死亡した時点、において，さらなる相続人へ
の任命が行われる。
311条および316条の規定は変更されない;また先に相続人となるべき者が熟慮
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期間中に死亡した場合においても，新たな任命は，被栴続人の死亡の時点におい
てなされたように行われる。
部分草案232条
231条の規定はすべての被相続人のさらなる卑属にこれを準用する。
部分草案233条
第2順位として，被相続人の硲親，および2項ないし 4項の基準によりその者
の卑属が相続人となる。
被相続人の両親はすべてのその者の卑属を排除し，同じ割合で相続する。
被相続人の父または母，あるいは両親ともに 231条 1項に該当する場合には，
相続権喪失者の卑属が231および232条の規定の基準により相続人となる。
被相続人の両親のうちの I人だけが失われ，相続権喪失者の卑属で相続権ある
者が容在しない場合には，他方の親がその栢続権喪失者の分を栴続する。
部分草案234条
第3順位において，被相続人の被父母，および以下に続く基準によりその者の
卑属が相続人となる。
部分草案235条
被相続人の祖父母それぞれが，その者がどの血統に属していようとも第3順位
のすべての卑属を廃除する。
複数の祖父母は，その者が父方あるいは母方であるかを問わず，その頭数によ
り向じ相続分を得る。
昔日分草案236条
被椴続人のすべての祖父母が231条 l項に該当する場合には，遺産全体に関し
て被相続人とその次に近い親等の血族であるその者の卑属が相続人となる。同じ
親等も血族はその頭数にしたがい同じ相続分を得る。
226条の規定はこれを適帰しない。
傍系血族の全血および半血の区別はこれをしない。
部分草案237条
第3順位の血族と同様に，被相続人の曾祖父母あるいはそれ以上の祖先および
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その卑腐は相続人となる。
部分宣言案238条
養子は，より詳細な養子およびその卑属についての家族法の規定により養親の
遺産についての法定相続権を得る。
養子は棺続人の嫡出子と同様に，法により第 l順位とされた卑属とともに，お
よび卑属がいない場合には被相続人の単独の子と同様に相続権を得る。
養子の卑属は，被相続人の嫡出子の卑属と問様に相続人となる。
養子が同時に被相続人の血族である場合には，どの資格で相続人となるかを選
択する。この規定は養子の卑属にも準用する。
養子とその血族の閣の相続法上の関係は縁組によって影響を受けない。養親に
は養子およびその卑属の濃度に関して，生存した親の法定相続権は成立しない。
部分草案239条
生存配偶者は，法により先に死亡した配偶者の遺産につき， 240条ないし 244条
の基準により相続人となる。
無効の婚姻あるいは離婚した婚姻において相続権の一部がどれほど寄続するか
については，婚姻法の規定による。
部分草案240条
第 1および第2パレンテーノレの相続人および被相続人の祖父母が存在しない場
合には，生容配偶者が全遺産を相続する。
部分草案241条
第 lパνンテーノレの相続権者が存在しない場合，生存配偶者は第2パレンテー
ノレの相続人あるいは被相続人の祖父母とともに遺産の半分を相続する。
配偶者は，同時に配偶者としておよび被相続人の血族として相続することがで
きる。
部分草案242条
第2パレンテーノレの相続人あるいは被相続人の祖父母とともに法定相続人とな
る場合，生幸子配偶者は遺産に属する両配偶者が日常のように供していた家具を，
それが不動産の従物でない限りにおいて， さらに婚礼の贈り物を先取分として得
る。
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この先取分については遺鰐の原則を準用する。先取分は，被相続人が別に定め
ない限り，その他の遺婚に優先する。
生存配偶者が先取分を得る場合，生存配偶者と相続人の閤の，婚礼の贈り物あ
るいは妻がもたらした財産で家事動産に属する物に関する請求権および反対請求
権は，消滅する。
部分草案243条
第 1パレンテーノレの相続権者とともに生容配偶者は遺産の 4分の 1~椙続する。
部分草案244条
夫婦財産量契約により法定夫婦財産制を排除した場合についての家族法の配偶者
の相続権に関する特別規定は変更されない。
部分草案245条
〔国庫の相続の規定一筆者〕
第2節遺留分権者
部分草案246条
被相続人のすべての卑属には，その者が単独あるいは他の者とともに法定相続
人として当該遺産に参与しない限りにおいて，法により適法な相続廃除あるいは
栢続欠格宣告によってのみ失われる遺産についての遺留分が成立する。
被相続人の両親についても，被相続人の父と母が単独あるいは他の者と法定相
続人として同様に参与しない限りにおいて，同様である。被相続人の尚殺の卑属
には遺留分は成立しない。
部分草案247条
子の代わりに養子となった者およびその卑属には，その者が単独あるいは他の
者とともに法定相続人として当該遺産に参与しない限りにおいて，家族法のより
詳縮な規定に基づき，被相続人の嫡出子と河様の遺留分についての権利が成立す
る。
部分草案248条
被棺続人の生存配偶者には，その者が単独あるいは他の者とともに先lこ死亡し
た記偶者の法定相続人として当該遺産に参与しない線りにおいて，遺留分が成立
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する。
生存配偶者の遼額分は，その者lこ法により認められた先取分に関係しない。た
だし，両親の遺留分侵害による先取分の減額はなされない。
部分箪案249条
224条， 225条， 238 条 5~貢， 244条および298条の規定は遺留分についても適用
される。
部分E草案250条
遺留分は，金銭価値において，義務やその他の制限なしに，権利者に法により
認められた相続分の半分について成立する。
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